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Resumen
En el presente trabajo se trata de analizar el régimen de organizacion y funcionamiento del nuevo Tribunal de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid que se crea como consecuencia de las modificaciones que, en
relacion con los recursos en materia contractual, se introducen en agosto de 2010 como consecuencia de la
modificacion de la LCSP.
Esta modificacion obliga a la adopcion de un modelo propio de resolucion de los confflictos en materia contrac-
tual con la opcidn por un modelo restrictivo o ampliado segtn incluya a las Entidades Locales y a los drganos
estatutarios.
El modelo de la Comunidad Auténoma de Madrid es un modelo amplio que incluye a las Entidades locales y
habilita una reunificacion en esta instancia del conjunto de los recursos.
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of Madrid

Abstract

This paper analyses the organisation and functioning system of the new Public Procurement Court of the Au-
tonomous Region of Madlrid, which was created as a result of the changes introduced in August 2010 with re-
gard to public procurement reviews, following the amendment of the Law on Public Sector Contracts.

Under this amendment, the autonomous regions are required to adopt their own dispute-settlement model
for public procurement matters and choose between a restrictive or a broad model that includes local councils
and statutory bodijes.

The model of the Autonomous Region of Madrid is a broad model, which includes local councils and enables all
public procurement reviews to be heard in this jurisdiction.
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1. EL MARCO DE ACTUACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN MATERIA DE CONTRATOS: UN APUNTE PREVIO

Las reformas que en materia de recursos administrativos contra los actos dicta-
dos en materia contractual que se producen en agosto de 2011 como consecuencia
—como inmediatamente veremos- de la necesidad de cumplir las determinaciones
de la Directiva comunitaria en la materia obligan a las Comunidades Auténomas a la
creacion de una organizacion administrativa (o al convenio con la de la AGE) que
pueda hacer efectivas las determinaciones sustantivas de la misma y algunos de los
elementos mas nucleares y garantistas de la misma.

En el presente trabajo lo que trata de analizarse es la conformacidn actual del
modelo de la Comunidad de Madrid que es uno de aquellas que Comunidades Auté-
nomas que han ejercido su competencia y fijado un modelo propio.

1.1. Sobre la competencia de las Comunidades Auténomas en la materia

El régimen juridico de la actuacién de las Comunidades Auténomas en materia
de contratacidn publica viene condicionada por el marco general de contratacidn pu-
blica que esta representado, esencialmente en la actualidad, por la LCSP que se ha
convertido en uno de los textos mas reformados desde su publicacién hasta el punto
de haber convertido la certidumbre sobre la normativa aplicable en una labor cierta-
mente experta.

Este contexto general se traduce en el articulo 1° de la LCSP que establece que “...
La presente Ley tiene por objeto regular la contratacién del sector publico, a fin de ga-
rantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de
trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexidn con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacidn de los fondos destinados a
la realizacién de obras, la adquisicidn de bienes y la contratacidn de servicios mediante
la exigencia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccidn de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Es igual-
mente objeto de esta Ley la regulacién del régimen juridico aplicable a los efectos, cum-
plimiento y extincion de los contratos administrativos, en atencién a los fines institucio-
nales de caracter publico que a través de los mismos se tratan de realizar...”.

El régimen juridico propuesto es aplicable, segin el articulo 3, a las entidades
incluidas en el ambito subjetivo de la misma que se incluye dentro del apartado 1 a)
“...La Administracién General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Auténomas y las Entidades que integran la Administracién Local...”.

Es cierto, sin embargo, que la aplicacién de la norma no resulta incondicional y
homogénea para el conjunto de las entidades publicas que se incluyen en el precepto
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citado. La aplicacién estd en funcién de la propia conceptuacion de los diversos pre-
ceptos y, en concreto, de su determinacién o no como norma basica. Este ambito se
concreta en la Disposicidn final Séptima de la propia LCSP cuando sefala que “...1.
Los articulos 21y 320 y las disposiciones finales tercera y cuarta se dictan al amparo
de las competencias atribuidas al Estado por la regla 67 del articulo 149.1.6 de la Cons-
titucion, y son de aplicacién general. 2. Los restantes articulos de la presente Ley
constituyen legislacién basica dictada al amparo del articulo 149.1.18 de la Constitu-
ciény, en consecuencia, son de aplicacidn general a todas las Administraciones Publi-
cas y organismos y entidades dependientes de ellas. No obstante, no tendrdn carac-
ter basico los siguientes articulos o partes de los mismos: letra a del apartado 1 del
articulo 15; letra a del apartado 1 del articulo 16; apartados 1 a 5 del articulo 24; articu-
lo 29.4; articulo 48.2; articulo 49.2.¢; articulo 53; articulo 60; articulo 71; articulo 81;
articulo 82; parrafo segundo del apartado 1 del articulo 83; segundo parrafo del apar-
tado 3y apartado 5 del articulo 93; articulo 95.2; letras a y c del apartado 2 del articu-
lo 96; letras by c del articulo 97.1; apartados 1y 2 del articulo 98; apartados 4, 5y 6 del
articulo 99; articulo 100; apartados 1.e y 4 del articulo 107; articulo 108; articulo 109;
articulo 110; apartados e, g, h, i, j y 1 del articulo 120; segundo parrafo del apartado 3
del articulo 136; articulo 140; apartado 2 del articulo 189; articulo 190; articulo 191; ar-
ticulo 195.2; apartados 3 a 8, ambos inclusive, del articulo 196; segundo inciso del arti-
culo 205.2; apartados 3 y 5 del articulo 207; articulo 212; articulo 213.2; articulo 215;
apartado 1 del articulo 216; apartados 3, salvo la previsién de la letra b, y 4 del articulo
217; articulo 218; apartado 1 del articulo 224; articulo 227; articulo 231; apartados 2y 3
del articulo 234; articulo 237; apartado 5 del articulo 238; articulo 239; articulo 263
articulo 266; apartados 2 y 3 del articulo 268; articulo 270; articulo 271; articulo 273;
articulo 274; apartados 2 y 3 del articulo 276; apartado 3 del articulo 277; apartados 2
y 3 del articulo 285; apartados 3, 4, 5y 6 del articulo 286; articulo 287; articulos 291 a
293; articulos 295 a 299, ambos inclusive; articulo 309; articulo 311.1 y 3; letra a del
apartado 1 de la disposicidn adicional primera; disposicidn adicional cuarta; disposi-
cién adicional vigésima; disposicién adicional vigésimo tercera; disposicién adicional
vigésimo cuarta; disposicién adicional vigésimo quinta; disposicidn adicional vigési-
mo sexta; disposicion adicional vigésimo séptima; disposicidn adicional vigésimo oc-
tava; disposicidn adicional trigésima; disposicidn transitoria tercera; disposicién tran-
sitoria cuarta; disposicion final segunda; disposicidn final quinta; disposicion final
sexta; disposicidn final octava, y disposicidn final novena....”.

Esta consideracién nos lleva a indicar que, en la materia que estamos analizando
—el régimen de los recursos en el ambito de los contratos administrativos- la norma-
tiva de la LCSP opera como bdsica sin matizaciones. A partir de esta idea podriamos
indicar que la actuacién de las Comunidades Autdnomas puede provenir de un doble
ambito. En primer lugar, la capacidad de desarrollo normativo y ejecucién que les
puede corresponder en funcidn de la asuncién competencial que hayan realizado en
sus propias normas estatutarias. En segundo lugar, porque al margen o como com-
plemento de la capacidad anterior sea la propia norma estatal (basica) la que esta-
blezca o determine un margen de actuacidn adicional por parte de las Comunidades
Auténomas.
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En el presente supuesto las posibilidades de actuacién de las Comunidades Au-
ténomas no proviene de la dialéctica basico-desarrollo si no que es la propia LCSP la
que establece una determinacidon especifica sobre la competencia de las Comunida-
des Autdnomas. Es cierto que se trata de un margen muy centrado en los aspectos
organizativos que realmente podrian haberse habilitado desde el primero de los am-
bitos competenciales citados pero es cierto, también, que esto podria haber condi-
cionado la competencia orgdnica respecto de actos de gestién que materialmente
pertenecen a otras Administraciones.

Sobre esta base parece oportuno indicar que el articulo 311 de la LCSP prevé en
el ambito de la AGE la creacidn de un denominado Tribunal Central de Contratos al
que atribuye el conocimiento del recurso especial y de la accién de nulidad cuando la
actuacién administrativa proviene de aquella Administracién. En orden a que no se
produjera el efecto previsto en el apartado anterior —de asuncién via solucién orgéni-
ca de competencia sustantivas— el articulo 311 de la LCSP indica que “... 2. En el ambi-
to de las Comunidades Auténomas, asi como en el de los érganos competentes de
sus Asambleas Legislativas y de las instituciones autondmicas analogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo la competencia para resolver los recursos sera esta-
blecida por sus normas respectivas, debiendo crear un drgano independiente cuyo
titular, o en el caso de que fuera colegiado al menos su Presidente, ostente cualifica-
ciones juridicas y profesionales que garanticen un adecuado conocimiento de las ma-
terias de que deba conocer. El nombramiento de los miembros de esta instancia inde-
pendiente y la terminacidn de su mandato estaran sujetos enlo relativo a la autoridad
responsable de su nombramiento, la duracién de su mandato y su revocabilidad a
condiciones que garanticen su independencia e inamovilidad.

Las Comunidades Auténomas podran prever la interposicién de recurso adminis-
trativo previo al contemplado en el articulo 310.

En este ultimo caso, la ejecucidn de los actos de adjudicacién impugnados que-
dard suspendida hasta que el drgano competente para resolverlo decida sobre el fon-
do de la cuestidén planteada. En todo caso, si la resolucién no fuese totalmente esti-
matoria, la suspensidn persistira en los términos previstos en el articulo 315.

Podran las Comunidades Auténomas, asimismo, atribuir la competencia para la
resolucién de los recursos al Tribunal especial creado en el apartado 1 de este articulo.
A tal efecto, deberan celebrar el correspondiente convenio con la Administracion Ge-
neral del Estado, en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufraga-
ra los gastos derivados de esta asuncién de competencias.

Las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla podran designar sus propios drga-
nos independientes ajustandose a los requisitos establecidos en este apartado para
los érganos de las Comunidades Auténomas, o bien atribuir la competencia al Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales celebrando al efecto un conve-
nio en los términos previstos en el parrafo anterior...”.
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Desde esta perspectiva podemos indicar que la opcidn del legislador estatal es
ciertamente una opcidén abierta: admite, por un lado, la creacién de érganos propios
de las Comunidades Auténomas y, por otro, admite que la voluntad de ésta atribuya
al érgano de la AGE el ejercicio de las competencias en cuyo caso el bloque sustantivo
de aplicacién incluird, en caso de que existan, las normas correspondientes de cada
Comunidad Auténoma en materia de contratacidon administrativa.

A partir de aqui nos corresponde analizar la opcidn organizativa de la Comuni-
dad de Madrid que, en el plano que venimos analizando, encuentra su encaje en el
articulo 27 de la Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero, que aprueba el Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid cuando atribuye a dicha Comunidad la capa-
cidad de legislar sobre “... 2. Régimen juridico y sistema de responsabilidad de la Ad-
ministracién publica de la Comunidad de Madrid y los entes publicos dependientes de
ella, asi como el régimen estatutario de sus funcionarios. Contratos y concesiones
administrativas, en el dmbito de competencias de la Comunidad de Madrid...”.

1.2.  Un minimo apunte sobre el recurso especial como competencia central del
TCPCAM!

Aunque realmente la regulacion especifica del denominado recurso especial y la
accién de nulidad? sean objeto de otros andlisis especificos si nos corresponde —con
la mayor brevedad- situar los antecedentes de la regulacién actual que, en esencia,
derivan de un mandato comunitario y de un intento de éste de encontrar un sistema
de recursos suficientemente eficaz y objetivo que contribuya al cumplimiento de los
objetivos centrales de la intervencidn comunitaria en materia de contratos publicos.
Finalmente y en la bldsqueda de estas soluciones siempre subyace una consideracion
en relacién con la lentitud de los procesos judiciales y, en materia de contratacién
administrativa, la sensacion final de que la revisién jurisdiccional no afecta, en lo esen-
cial al contrato cualquiera que sea el régimen de seleccidn del contratista y que se
vuelve, por tanto, esencialmente revisora.

En este sentido comencemos porindicar que el articulo 81 de la Directiva 2004/18
de 31 de marzo de 2004 consagra o reitera la necesidad de que en el marco de los re-
cursos publicos los paises establezcan sistemas de recursos precontractuales que se
caractericen por su eficacia. No hay en esta regulacion una formulacién taxativa so-
bre la forma de articulacién del recurso ni si el mismo tiene que ser de caracter admi-

1 Guinot Barona, M., El nuevo recurso especial en materia de contratacién y las medidas provisio-
nales en la Ley de Contratos del Sector Publico. Revista de contratacién Administrativa Practica. Num. 74.
Abril. 2008. En relacién con el recurso en su configuracién actual puede verse el trabajo de Parejo Alfonso,
L., enla obra colectiva El nuevo marco de la contratacién publica. Dir. Parejo Alfonso, L. y Palomar Olmeda,
A., Barcelona. 2011.

2 Sobre la nueva regulacién de la accién de nulidad puede verse, igualmente, nuestro trabajo en
la obra colectiva El nuevo marco de la contratacién publica. Dir. Parejo Alfonso, .L. y Palomar Olmeda, A.,
Barcelona. 2011.
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nistrativo o jurisdiccional. Todas las férmulas pueden ser vdlidas si se cumple el obje-
tivo final de conseguir que sea eficaz.

La citada directiva deroga la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos pu-
blicos de servicios, a excepcidon de su articulo 41; la Directiva 93/36/CEE del Consejo,
de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos publicos de suministro y la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de obras (articulo 82 de la Directiva 2004/18/CE). El plazo para su trans-
posicién terminaba el 31 de enero de 2006 (articulo 8o de la Directiva 2004/18/CE).

Sobre el origen de la normativa de recursos sefialé el Consejo de Estado en el
dictamen correspondiente a la LCSP que “... se encuentra la Directiva 89/665/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacidn de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de suminis-
tros y de obras. La llamada “Directiva de recursos” nacid con la finalidad de corregir
lainsuficiencia y heterogeneidad de los mecanismos nacionales de garantia de la con-
tratacién publica, considerando: “que las directivas comunitarias en materia de con-
tratos publicos (...) no contienen disposiciones especificas que permitan garantizar
su aplicacidn efectiva’; ““que los actuales mecanismos destinados a garantizar dicha
aplicacién, tanto en el plano nacional como en el plano comunitario, no permiten
siempre velar por el respeto de las disposiciones comunitarias, en particular, en la
fase en la que las infracciones de dichas disposiciones atiin pueden corregirse”; “que
la apertura de los contratos publicos a la competencia comunitaria necesita un au-
mento sustancial de las garantias de transparencia y de no discriminacién y que resul-
ta importante, para que tenga efectos concretos, que existan medios de recurso efi-
cacesyrapidos en caso de infraccién del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos o de las normas nacionales que transpongan dicho Derecho”’; “que la ausen-
cia de los medios de recurso eficaces o la insuficiencia de los medios de recurso exis-
tentes en algunos Estados miembros tiene un efecto disuasorio sobre las empresas
comunitarias a la hora de probar suerte en el Estado del poder adjudicador de que se
trate; que es importante, por consiguiente, que los Estados miembros remedien esta
situacién”; “que, dada la brevedad de los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos, los organismos competentes para entender de los recursos deberdn
estar habilitados, en particular, para adoptar medidas provisionales encaminadas a
suspender tal procedimiento o la ejecucién de decisiones que el poder adjudicador
podria eventualmente adoptar; que la brevedad de los procedimientos requiere un
tratamiento urgente de las infracciones anteriormente mencionadas”; “que es nece-
sario garantizar en todos los Estados miembros procedimientos adecuados con miras
a permitir la anulacién de las decisiones ilegales y la indemnizacidn de las personas
perjudicadas por una infraccién” (...). Las razones expuestas sirvieron para funda-
mentar una mayor y mas directa intervencidn de las instituciones comunitarias en el
control de las actuaciones contractuales de los Estados miembros. Asi, la Directiva
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89/665/CEE, ademas de articular una posible intervencién de la Comisidn antes de la
celebracién de un contrato cuando considere que se ha cometido unainfraccidén clara
y manifiesta de las disposiciones comunitarias en materia de contratos publicos (arti-
culo 3 de la directiva), obliga a los Estados miembros a establecer un régimen de re-
cursos en materia contractual con las siguientes caracteristicas: Por una parte, debe
tratarse de un sistema de recursos rdpido y eficaz. En este sentido, dispone el articulo
1.1 de la Directiva 89/665/CEE que “los Estados miembros tomaran, en lo relativo a los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos comprendidos en el ambito de
aplicacién de las Directivas 71/305/CEE y 77/62/CEE, las medidas necesarias para garan-
tizar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurri-
das de manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente posible (...), con motivo de
que dichas decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contra-
tos publicos o las normas nacionales de transposicidn del citado Derecho”. Por otra
parte, la directiva establece que, junto a la posible anulacién de las decisiones ilega-
les, los Estados miembros deben garantizar, cuando proceda, la adopcién de medi-
das cautelares y la reparacion de los dafios y perjuicios causados por una infraccion.
Asi se desprende de su articulo 2.1, con arreglo al cual “los Estados miembros velaran
para que las medidas adoptadas en relacién con los procedimientos de recurso con-
templados en el articulo 1 prevean los poderes necesarios: a) para adoptar, lo antes
posible y mediante procedimiento de urgencia, medidas provisionales para corregir
la infraccién o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados,
incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedi-
miento de adjudicacién del contrato publico en cuestidn o la ejecucién de cualquier
decision adoptada por los poderes adjudicadores; b) para anular o hacer que se anu-
len las decisiones ilegales, incluida la supresidn de las caracteristicas técnicas, econd-
micas o financieras discriminatorias contenidas en los documentos de licitacién, en
los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento relacionado con el proce-
dimiento de adjudicacién del contrato en cuestidn; ¢) para conceder una indemniza-
cién por dafios y perjuicios a las personas perjudicadas por una infraccién...”. Estas
frases del dictamen expresan con rotundidad la filosofia comunitaria que explica la
necesidad de la instauracion del recurso precontractual y las caracteristicas que el
mismo debe cumplir3.

Finalmente —por ahora- y tal como sefiala la Ley 34/2010,de 5 de agosto que
modifica la LCSP en su Exposicion de Motivos sefiala que “...a Directiva 2007/66/CE,
de 11 de diciembre (LCEur 2007, 2226), modifica sustancialmente las anteriores Direc-
tivas Comunitarias 89/665/CEE, de 21 de diciembre (LCEur 1989, 1895) y 92/13/CEE, de

3 Garcia de Enterria, E., “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas constata y censura
dos graves quiebras de nuestro Derecho administrativo en materia de entes sujetos al Derecho publico y
de medidas cautelares contencioso-administrativas”, REDA 119, Madrid 2003; Noguera de la Muela, N., “El
control de la contratacidn publica en el Derecho Comunitario y en el Ordenamiento juridico-administrativo
espaniol. Breve apunte a propdsito de las modificaciones introducidas en el TRLCAP por la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social”’, Cuadernos de Derecho Local,
ndm. 4, 20004, pp. 88-101;. Fuertes, M., “Incumple el Derecho espafol la Directiva de recursos?, Unién Eu-
ropea Aranzadi, nim. 8-9 de 2003, pp. 21-25.
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25 de febrero (LCEur 1992, 790), que regulaban los recursos en materia de contrata-
cién tanto con referencia a los contratos del Sector Publico, como con respecto de
los que celebren las entidades contratantes en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales.

La finalidad de la reforma no fue otra que reforzar los efectos del recurso permi-
tiendo que los candidatos vy licitadores que intervengan en los procedimientos de
adjudicacién puedan interponer recurso contra las infracciones legales que se pro-
duzcan en la tramitacion de los procedimientos de seleccién contando con la posibi-
lidad razonable de conseguir una resolucidn eficaz.

Para ello, |a Directiva establece una serie de medidas accesorias para garantizar
los efectos de la resolucién que se dicte en el procedimiento de impugnacion. Una de
tales medidas es precisamente la suspensién del acuerdo de adjudicacidn hasta que
transcurra un plazo suficiente para que los interesados puedan interponer sus recur-
sos. Congruente con ésta, se prevé también, que la suspensién de los acuerdos de
adjudicaciéon se mantenga hasta que se resuelva sobre el fondo del recurso o, al me-
nos, sobre el mantenimiento o no de la suspension...”.

Es este el marco en el que la Ley 34/2010, de 5 de agosto crea un nuevo sistema
de recursos administrativo contra las decisiones en materia de contratacién que afec-
ta a la regulacion sustantiva y procedimental y organica de los mismos. En presente
analisis se centra en uno de los desarrollos puntuales de esta tltima indole (la organi-
ca) en el uso de la habilitacién que se contiene en el articulo 311 de la LCSP conforme
acabamos de analizar.

2. LA CREACION Y ESTRUCTURACION DEL TRIBUNAL DE LA CONTRATACION
PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE MADRID*

En el marco conceptual al que nos acabamos de referir se produce la publicacién
del Tribunal de Contratos de la Comunidad de Madrid que recibe, formalmente, el
nombre de Tribunal de Contratacidn Publica de la Comunidad de Madrid.

La creacidn efectiva del érgano administrativo en cuestidon se produce con la
publicacién de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacién del Sector Publico.

Es el articulo 3° de la citada Ley 9/2010, de 23 de diciembre, procede a la efectiva
creacion del Tribunal de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid. De forma
literal, el apartado 1° de la citada Ley indica que “... Se crea el Tribunal Administrativo
de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid como érgano administrativo co-
legiado que actuard con plena independencia funcional en el ejercicio de sus compe-

4  Enadelante TCPCAM.
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tencias para garantizar su total objetividad...”. Late aqui, en la propia creacién lo que
realmente es la causa justificativa de la creacidn de estos drganos por imperativo
comunitario: la necesidad de articular un sistema objetivo y diferenciado de la estruc-
tura convencional de la propia Administracidn.’

No obstante su régimen de independencia funcional el propio articulo 3° afiade
que “...Organicamente quedard adscrito a la Consejeria competente en materia de
coordinacién de la contratacidn publica...”. De hecho, un conjunto de determinacio-
nes posteriores obligan a dicha Consejeria de adscripcidn a proporcionar los medios
materiales y personales para el funcionamiento de dicho érgano.

Su régimen juridico y caracteristicas esenciales podemos resumirlas en las
siguientes caracteristicas.

2.1.  Ambito de actuacién, competencia y procedimiento
A) Ambito de actuacién: determinacion subjetiva

El Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid es
el drgano competente en el ambito de actuacion de la Administracién de la Comunidad
de Madrid y de los entes, organismos y entidades de su sector publico que tengan la
consideracion de poder adjudicador, conforme a lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico; de las Universidades Publi-
cas del dmbito territorial de la Comunidad de Madrid y sus organismos vinculados o
dependientes que tengan la consideracidn de poder adjudicador; de las Entidades Lo-
cales del ambito territorial de la Comunidad de Madrid y sus entes, organismos y enti-
dades vinculados o dependientes que tengan la consideracidn de poder adjudicador;
de las entidades contratantes del dmbito territorial de la Comunidad de Madrid recogi-
das en el articulo 3.1 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de con-
tratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales; y
de las entidades que celebren contratos subvencionados sujetos a regulacién armoni-
zada a que se refiere el articulo 17 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

De esta determinacidn subjetiva podemos indicar que incluye alos poderes adjudi-
cadores internos, esto es, a los propios érganos de la Comunidad, a las Universidades
Publicas y a los drganos vinculados y dependientes de aquellas cuando tengan, igual-
mente, la condicién de poder adjudicador. En este punto conviene recordar que, con-
forme al apartado 3 del articulo 3°, tienen tal condicidn”... 3. Se consideraran poderes
adjudicadores, a efectos de esta Ley, los siguientes entes, organismos y entidades:

5  Moreno Molina, J. A., Los principios generales de la contratacién de las Administraciones Publicas,
Albacete, 2006; Orddfiez Solis, D., La contratacidn publica en la Unién Europea, Navarra., 2002; Pifiar Mafias,
J.L., El Derecho comunitario como marco de referencia del Derecho Espafiol de los contratos publicos. Co-
mentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Madrid. 2004. (Dir. Gémez Ferrer. R).
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a) Las Administraciones Publicas.

b) Todos los demas entes, organismos o entidades con personalidad juridica
propia distintos de los expresados en la letra a) que hayan sido creados es-
pecificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban
considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este aparta-
do 3 financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nom-
bren a mas de la mitad de los miembros de su drgano de administracion,
direccién o vigilancia.

¢) Lasasociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencio-
nados en las letras anteriores....”.

Es justamente esta ultima referencia —la de las asociaciones de entes, organis-
mo y entidades constituidos por los entes territoriales o institucionales- la que ha
quedado fuera de la determinacién subjetiva cuando, segtn el articulo 310 de la
LCSP, lo determinante es la condicién de poder adjudicador y ésta no puede ser ne-
gada. En este punto recordemos que el articulo 310 establece que “... Serdn suscep-
tibles de recurso especial en materia de contratacién previo a la interposicidn del
contencioso-administrativo, los actos relacionados en el apartado 2 de este mismo
articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que pretendan con-
certar las Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la condicién de
poderes adjudicadores...”. La diferencia de criterio debe resolverse, a nuestro jui-
cio, a favor de la normativa bdsica y, por tanto, habra que entender que las asocia-
ciones de entes y entidades cuando, segtn su naturaleza, tengan la condicién de
poderes adjudicadores y realicen alguno de los contratos previstos en el articulo 310
de la LCSP podran ser recurridos ante este drgano. A esta conclusion se llega sobre
la base de dos elementos esenciales en la interpretacion juridica. La primera es la
indicar que en la determinacién del ambito objetivo debe predominar la norma basi-
ca porque precisamente es ésta la que se mueve en el terreno que le es propio y
porque la existencia de esta determinacidn vincula a las Administraciones Territoria-
les en su desarrollo. La competencia de las Comunidades Auténomas en la materia y
en la propia determinacién del articulo 311 se refiere a aspectos organicos y no sus-
tantivos. La segunda es de caracter practico: la opcién de la Comunidad Auténoma
de Madrid no puede conducir al vacio ya que de entre las opciones organizativas
ésta ha optado por la creacién de un drgano propio y no por la atribucién al érgano
estatal. Si esto es asi lo determinante es que el dmbito objetivo estd determinado
por la Ley estatal.

Finalmente se incluye dentro del ambito de aplicacién “... de las entidades con-
tratantes del ambito territorial de la Comunidad de Madrid recogidas en el articulo 3.1
de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales; y de las entida-
des que celebren contratos subvencionados sujetos a regulacién armonizada a que
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se refiere el articulo 17 de la Ley de Contratos del Sector Publico...”®. Esta regulacion
es consecuencia de lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de
Modificacién de las Leyes 30/2007, de 30-10-2007 (RCL 2007\1964), de Contratos del
Sector Publico, 31/2007, de 30-10-2007 (RCL 2007\1965), sobre procedimientos de
contratacidn enlos sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios posta-
les, y 29/1998, de 13-7-1998 (RCL 1998\1741), reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa para adaptacién a la normativa comunitaria de las dos primeras. En
concreto, el citado articulo afecta al Titulo VII de la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
sobre Procedimientos de Contratacion en los Sectores del Agua, la Energia, los Trans-
portes y los Servicios Postales pasa a denominarse «Reclamaciones en los procedi-
mientos de adjudicacién y declaracién de nulidad de los contratos» en el que se mo-
dificanlos articulos 1012108 dela Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos
de Contratacidn en los Sectores del Agua, la Energia, los Transportes y los Servicios
Postales, que pasan a integrar el Capitulo | del Titulo. La modificacién es consecuen-
cia, como se indicaba, de que la inclusién en el ambito de la Directiva 2007/66/CE, de
11 de diciembre de los recursos las entidades contratantes en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales.

Asimismo debemos sefialar que consagra una de las posibilidades previstas en el
articulo 311 de la LCSP cuando, en relacién con las Entidades Locales, establece que
“....3. En el ambito de las Corporaciones Locales, la competencia para resolver los
recursos sera establecida por las normas de las Comunidades Auténomas cuando és-
tas tengan atribuida competencia normativa y de ejecucidn en materia de régimen
local y contratacion.

En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacién autondmica,
la competencia correspondera al mismo drgano al que las Comunidades Auténomas
en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales hayan atribuido la competen-
cia para resolver los recursos de su ambito...”.

Como puede verse, la opcién de la Ley 9/2010, de la Comunidad de Madrid ha
sido la de otorgar al Tribunal de Contratacién de la Comunidad de Madrid la compe-
tencia en relacidn con los recursos, reclamaciones y acciones a las que nos referimos
en el apartado siguiente cuando son las Entidades Locales de la Comunidad de Ma-
drid las que actian como poderes adjudicadores. Era una de las opciones que admitia
la LCSPy la Comunidad de Madrid la ejerce con esta extensién.

B) Ambito de actuacion: determinacion objetiva y competencial

Desde una perspectiva objetiva y competencial la Ley 9/2010 podria haber usado
una posicién clara: remitirse a la LCSP dado que, al igual que hemos indicado anterior-

6  Sobrelainclusién en el dmbito de la contratacién publica de los denominados sectores especia-
les puede verse el trabajo de Descalzo Gonzélez, A., en “... El nuevo marco de la contratacién publica...”
Dir. Parejo Alfonso, L. y Palomar Olmeda, A., Barcelona. 2011.
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mente, es la normativa basica la que resulta determinante para la fijacion del ambito
competencial porque la remisidn que se hace en el articulo 311 de la LCSP es, como
queda dicho, especialmente organizativa y no pensada en clave de la determinacién
especifica de cardcter sustantivo.

No obstante lo anterior el articulo 3 de la Ley 9/2010 de la CAM establece, de
forma expresa, el siguiente dmbito objetivo de competencias del Tribunal de Contra-
tacion Publica de la CAM:

a) El conocimiento y resolucién de los recursos especiales en materia de con-
tratacion y de las reclamaciones a que se refieren los articulos 310 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y 101 de la Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sec-
tores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

b) Laadopcidn de decisiones sobre la solicitud de medidas provisionales a que
se refieren los articulos 313 de la Ley de Contratos del Sector Publico y 103
de la Ley sobre procedimientos de contratacidn en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales.

¢) La tramitacion del procedimiento y la resolucién de las cuestiones de nuli-
dad contractual en los supuestos especiales establecidos en los articulos 37
de la Ley de Contratos del Sector Publico y 109 de la Ley sobre procedimien-
tos de contratacidn en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales.

Mas alla de las cuestiones de indole formal y de la necesidad o no de la que la
Ley autondmica fijara las referencias de caracter objetivo y competencial es lo cierto
que, desde una perspectiva puramente objetiva, no existen cambios resefiables en-
tre el dmbito competencial sefialado en la LCSP y el que, para el TCPCAM, ha fijado
la Ley 9/2010 por lo que cuestidn se convierte asi en irrelevante desde una perspec-
tiva practica.

C) Actos recurribles, legitimacion y tramitacion de los recursos

En este punto si que la Ley 9/2010 opta por una remisién en bloque a la normati-
va general de la LCSP. Laremisidn opera en la siguiente formay con el siguiente alcan-
ce “...Los supuestos y actos recurribles, asi como el régimen de legitimacidn, interpo-
sicién, planteamiento, tramitacidn, resolucién, efectos y consecuencias juridicas de
los procedimientos sefialados en las letras anteriores serdn los establecidos en la Ley
de Contratos del Sector Publico y en la Ley sobre procedimientos de contratacién en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y sus normas
de desarrollo...”.
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2.2. Composicion, designacién y cese de los miembros

El ejercicio pleno de la competencia autondmica corresponde, como venimos
insistiendo, a la Comunidad Auténoma que, por tanto, es aqui donde podria haber
optado por una originalidad propio o, por el contrario y como es el caso, establecer
una regulacidn casi mimética a la del Estado en la configuracién que hace del Tribunal
de Contratos en el propio articulo 311 de la LCSP.

De esta forma se afirma podemos indicar que su composicion es de tres miem-
bros. Un Presidente y dos vocales, designados por el Gobierno de la Comunidad de
Madrid a propuesta del titular de la Consejeria competente en materia de coordina-
cién de la contratacidn publica. Esta composicidn inicial, determinada por la ley, esta,
sin embargo deslegalizada en lo que se refiere a la posibilidad de crecimiento o incre-
mento del nimero de miembros del citado érgano. Asi lo indica el propio articulo 3 de
la Ley 9/2010 cuando sefiala que “... Mediante Decreto del Consejo de Gobierno po-
drd incrementarse el nimero de vocales que hayan de integrar el Tribunal cuando el
volumen de asuntos sometidos a su conocimiento lo aconseje...”.

En relacién con las capacidades y requisitos de los miembros del érgano cabe
indicar las siguientes:

— El Presidente del Tribunal debera ser funcionario de carrera de cuerpo o es-
cala para cuyo acceso sea requisito necesario el titulo de licenciado o grado
en Derecho y haber desempefiado su actividad profesional por tiempo supe-
rior a diez afios, preferentemente en el dmbito del Derecho Administrativo
relacionado directamente con la contratacién publica.

— La designacion de los vocales del Tribunal se realizara entre funcionarios de
carrera de cuerpos y escalas a los que se acceda con titulo de licenciado o de
grado y que hayan desempefiado su actividad profesional por tiempo supe-
rior a diez afios, preferentemente en el dmbito del Derecho Administrativo
relacionado directamente con la contratacidon publica.

En el caso de que el Presidente o los vocales fueran designados entre funciona-
rios de carrera incluidos en el ambito de aplicacidn de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Bdsico del Empleado Publico, estos deberdn pertenecer a cuerpos o escalas
clasificados en el subgrupo A1 del articulo 76 de dicha Ley.

En lo que se refiere al régimen de dedicacidn y actuacién la Ley sefiala que “...El
Presidente y los vocales desempefiaran su funcién en régimen de dedicacidn exclusiva,
como medio de garantizar su independencia, imparcialidad y total objetividad...”. Aun-
que nada se dice habra que entender que la determinacidn sobre la exclusiva puede
obtenerse de una doble forma. La primera, por la inclusion de la determinacién en linea
con lo que establece, con caracter general, la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de In-
compatibilidades del Personal al Servicio del Sector Publico. Formalmente no es un pro-
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blema aunque es cierto que la misma, en su condicién de norma basica, no admite un
desarrollo o complemento por las legislaciones autondmicas. La segunda, entender
que se trata de una determinacién pensada en clave organizativa y que realmente lo
que busca es que los puestos de trabajo en cuestién sean dotados de un complemento
especifico con el que retribuya la determinacidn de exclusividad que la ley previene.

El problema central es que la Ley no determina la naturaleza del érgano ni la de
quienes ostenten la titularidad de sus puestos. En concreto no indica, por ejemplo, si se
trata de puestos de cardcter directivo, si tienen o no la condicién de altos cargos o si,
finalmente, se trata inicamente de una unidad administrativa en la que tanto lo funcion
como las caracteristicas de los que acceden a los puestos son determinadas especifica-
mente por la ley. Esta parece que es la solucién final mds acorde con la realidad tanto
en la AGE cuyos nombramientos se efectuaron por Acuerdo del Consejo de Ministros
pero no por Real Decreto y cuyos titulares no tienen la condicidn de altos cargos como
en la Comunidad Auténoma donde la condicién de alto cargo no debe presumirse. A
partir de ahi hay un debate sobre los limites de la aplicacion de la Ley 14/1995, de 21 de
abril, de incompatibilidades de altos cargos de la Comunidad de Madrid cuando sefiala
que “... 8. Asimismo, a los titulares de cualquier otro puesto de trabajo que, implicando
funciones directivas, no se encuentre reservado a personal funcionario o laboral, cual-
quiera que sea su denominacién, cuyo nombramiento se efectie mediante Decreto del
Gobierno, siempre y cuando no se encuentren sometidos a otro régimen de incompati-
bilidades de acuerdo con la normativa especifica que regule los organismos a los que se
encuentren adscritos dichos puestos de trabajo... 7. En consideracién a lo anterior solo
si los nombramientos se efectian por Decreto del Consejo de Ministros podria enten-
derse, a falta de una determinacién especifica de caracter concreto que no contiene la
Ley 9/2010, que retine la condicién de alto cargo.

En punto al régimen juridico adicional de sus nombramientos podemos indicar
que la Ley 9/2010 fija la duracién de los nombramientos que fija en seis afios y no po-
drd prorrogarse determinacion en realidad debe completarse mas con la idea de que
no pueden ser renovados.

Ello no obstante, la primera renovacién del Tribunal se hara de forma parcial a
los tres afios del nombramiento. A este respecto, antes de cumplirse el plazo indica-
do se determinard, mediante sorteo, el vocal que deba cesar.

Sin duda la referencia fundamental es la de establecer un marco de actuacién en
el que no pueda comprometerse su imparcialidad y, sobre todo, en el que no tengan
que cumplir ni someterse a determinaciones jerarquicas de la Administracién en la
que se insertan aunque sea rodeados de autonomia funcional.

7  Enla web de la Comunidad de Madrid correspondiente al Tribunal de Contratacidn se sefiala
que el nombramiento de la titular actual (D* Elena Herndez Salguero) se efectud por Acuerdo de 28 de abril
de 2011 (BOCM n° 100, de 29 de abril). Se ha seguido asi el régimen mimético de la AGE en la que, como
queda dicho, el nombramiento se efectud por Acuerdo del Consejo de Ministros y no por Real Decreto.
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A este fin se indica que “...Los designados tendrdn cardcter independiente e
inamovible y no podrdn ser removidos de sus puestos sino por las causas siguientes:

a) Porexpiracion de su mandato.

b) Porrenuncia aceptada por el Gobierno de la Comunidad de Madrid.
¢) Por pérdida de la nacionalidad espanola.

d) Porincumplimiento grave de sus obligaciones.

e) Porcondenaapena privativa de libertad o de inhabilitacién absoluta o espe-
cial para empleo o cargo publico por razén de delito.

f) Porincapacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcidn.

La remocidn por las causas previstas en las letras c), d), €) y f) se acordard por el
Gobierno de la Comunidad de Madrid previo expediente.

No obstante lo anterior la Ley prevé lo que coloquialmente pudiéramos denomi-
nar un “Ultimo servicio de los removidos. En concreto, establece que “...Cesado un
miembro del Tribunal por expiraciéon de su mandato o renuncia deberd continuar en
el ejercicio de sus funciones hasta que tome posesién de su cargo el que lo haya de
sustituir..”.

2.3. Régimen de funcionamiento

La Ley 9/2010 se sitia en el entorno mas convencional del funcionamiento de los
drganos administrativos que establece el articulo 22 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun cuando sefiala que “...1. El régimen juridico de los érganos co-
legiados se ajustara a las normas contenidas en el presente capitulo, sin perjuicio de
las peculiaridades organizativas de las Administraciones Publicas en que se integran..”.

Sobre esta base la Ley 9/2010 establece que “... En lo no previsto en esta Ley y
sus disposiciones de desarrollo, serdn de aplicacién al régimen de constitucion y fun-
cionamiento del Tribunal las disposiciones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun...”.

La Consejeria en que se integra organicamente prestard apoyo técnico y adminis-
trativo al Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid®.

8  Enelmomento actual, la Consejeria de Economia y Hacienda de la CAM
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Los miembros del Tribunal percibiran sus retribuciones con cargo al presupuesto
de gastos de la Comunidad de Madrid. La determinacién podria considerarse riguro-
samente innecesaria pero es una precision importante si se tiene en cuenta que,
como inmediatamente se ver3, la opcidn de la financiacién por via de tasa podria ha-
cer pensar que el producto de la misma quedaba afectado al servicio en cuestién. Sin
embargo, la precisidn es importante en tanto en cuanto representa una idea central:
la universalidad de los ingresos y la afeccién comun de los mismos al funcionamiento
de los drganos e instituciones que integran la estructura de la organizacién adminis-
trativa en cuestion.

3. EL REGIMEN DE IMPUGNACION JURISDICCIONAL DE LOS ACTOS
EN MATERIA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA: LA RUPTURA
DE LA UNIDAD DEL FUERO JURISDICCIONAL

Uno de los problemas centrales de la reforma de la LCSP efectuada en agosto de
2010 al convertir el recurso especial del articulo 310 y siguientes de la misma en un
recurso potestativo produce un efecto adicional sobre el fuero jurisdiccional que en-
juicia las resoluciones en materia de recursos administrativos.

En este sentido podemos indicar que la Ley 9/2010 se limita a indicar que “... Las
resoluciones del Tribunal agotan la via administrativa y pueden ser recurridas ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa...”. A partir de esta determinacién inicial es
necesario acudir al régimen de distribucidn de competencias previsto en la LRJCA
para determinar el concreto érgano administrativo al que corresponde el enjuicia-
miento de las resoluciones en la materia.

Podemos realizar el siguiente esquema

a) Resoluciones del Tribunal de Contratacion Publica

El régimen de atribucién de competencias de la LRJCA pasa por sefialar a los
juzgados de lo contencioso-administrativo de cardcter provincial sobre la base de la
competencia sectorial concreta cuando los actos proceden de las Administraciones
de las Comunidades Auténomas. En concreto, el articulo 8 establece que “... 2. Cono-
ceran, asimismo, en Unica o primera instancia de los recursos que se deduzcan frente
a los actos administrativos de la Administracién de las comunidades auténomas, sal-
vo cuando procedan del respectivo Consejo de Gobierno, cuando tengan por objeto:

¢) Cuestiones de personal, salvo que se refieran al nacimiento o extincién de la
relacién de servicio de funcionarios publicos de carrera.

d) Las sanciones administrativas que consistan en multas no superiores a

60.000 euros y en ceses de actividades o privacién de ejercicio de derechos
que no excedan de seis meses.
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Las reclamaciones por responsabilidad patrimonial cuya cuantia no exceda de
30.050 euros....”. Sobre esta base se completa el régimen con lo que afiade el arti-
culo 10 cuando atribuye a la Sala de lo contencioso-administrativo del correspon-
diente Tribunal Superior de Justicia cuando sefiala como competencia de la misma
“...Los actos de las Entidades locales y de las Administraciones de las Comunidades
Autdénomas, cuyo conocimiento no esté atribuido a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo...”.

En consideracién a lo anterior los actos dictados por el TCPCAM corresponde ser
enjuiciados por la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid cualquiera que sea la Administracién Publica (autondmica o local) de
la que proceda el contrato en cuestidn.

b) Contratos en los que las partes deciden la no interposicion del recurso especial
y laimpugnacién directa ante el érgano jurisdiccional

En este punto lo relevante es la Administracion actuante. De esta forma si el
contrato ha sido realizado por una entidad local regira el fuero natural de las mismas
que estd determinado por el articulo 8 de la LJCA cuando sefiala que “...1. Los Juzga-
dos de lo Contencioso-administrativo conoceran, en tnica o primera instancia segin
lo dispuesto en esta Ley, de los recursos que se deduzcan frente a los actos de las
entidades locales o de las entidades y corporaciones dependientes o vinculadas a las
mismas, excluidas las impugnaciones de cualquier clase de instrumentos de planea-
miento urbanistico..”.

Al lado de esto y por aplicacién de las reglas del articulo 8 y 10 1.a) de la LJCA a
los que nos hemos referido en el apartado anterior cuando el acto procede de la Ad-
ministracién de la Comunidad Auténoma su enjuiciamiento se produce ante la Sala de
lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Esta regla general tiene, sin embargo, una excepcidn: la de los contratos suscri-
tos por los érganos y entidades de la Administracidn autondmica de cardcter periféri-
co a los que se refiere el articulo 8.3 cuando sefiala que “...Conoceran en Unica o
primera instancia de los recursos que se deduzcan frente a disposiciones y actos de la
Administracién periférica del Estado y de las comunidades auténomas, contra los ac-
tos de los organismos, entes, entidades o corporaciones de derecho publico, cuya
competencia no se extienda a todo el territorio nacional y contra las resoluciones de
los drganos superiores cuando confirmen integramente los dictados por aquéllos en
via de recurso, fiscalizacién o tutela...”.

De esta forma cuando se trate de actos de la Administracién institucional de la
Comunidad si los recurrentes deciden la no interposicion del recurso especial pueden
ser conocidos por los Juzgados provinciales mientras que si se interpone el mismo el
conocimiento final del asunto corresponde a la Sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia correspondiente.
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Estas determinaciones justifican las referencias que se hacian en el titulo del
apartado, esto es, la ruptura de la unidad del fuero jurisdiccional en el enjuiciamiento
material de los temas de contratacidon administrativa incluidos en el dmbito de la Ley
9/2010°.

Esta ruptura del fuero jurisdiccional sobre la base de las decisiones de las partes
en el ambito impugnatorio va a plantear numerosos problemas cuando sobre el mis-
mo contrato entre a conocer uno u otro érgano jurisdiccional y, finalmente, se pro-
duzca la concurrencia de dos drganos jurisdiccionales sobre un contrato aunque no
formalmente sobre la misma resolucién porque una es la resolucién administrativa
de origeny otra la de via de recurso. Debe afiadirse, ademas, que ni siquiera se puede
arreglar la cuestién por la via de la acumulacién de procesos porque al tratarse mate-
rialmente de actos diferentes (que incluso no son formalmente confirmatorios de
uno anterior en la propia terminologfa de la LJCA) ninguno de los dos drganos tiene
competencia sobre el que no es propio de forma que no se da el presupuesto funda-
mental para la acumulacién de autos, esto es, que el érgano en el que se va a producir
la reunificacion tenga competencia sobre los actos objeto de la acumulacion.

4. REGIMEN DE COMUNICACIONES

Antes de analizar las indicaciones especificas que la Ley 9/2010 realiza en relacion
con las comunicaciones en la materia parece necesario efectuar un minimo apunte en
relacidn con las comunicaciones electrdnicas que establece la propia LCSP en su con-
dicién —en este punto- de norma bdsica.

4.1. Determinaciones generales en el ambito de la LCSP

En el marco de una Administracién que realmente busca su transformacién en el
ambito de la tecnologia que encuentra en la LAE un elemento central y con visién de
futuro se van produciendo de forma mas o menos acompasada algunas alusiones en
el marco de la respectivas normativas que regulan el funcionamiento de las Adminis-
traciones Publicas.

La utilizacidon de medios electrénicos e informaticos para el cumplimiento de las
finalidades esenciales de la contratacién publica es uno de los objetivos expresamen-
te contemplados en la Exposiciéon de motivos de la misma. Sirva como ejemplo la re-
ferencia que se contiene en uno de los parrafos de la misma cuando sefiala que “...3.
Incorporando en sus propios términos y sin reservas las directrices de la Directiva
2004/18/CE, la Ley de Contratos del Sector Publico incluye sustanciales innovaciones

9  Cabeindicar que el efecto que se indica no es propio de las Comunidades Auténomas si no que
se proyecta sobre el conjunto de las Administraciones Publicas y de los contratos que segtin se utilice o no
el recurso especial tienen un fuero u otro.
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en lo que se refiere ala preparacién y adjudicacion de los negocios sujetos a la misma.
Sintéticamente expuestas, las principales novedades afectan a la previsién de meca-
nismos que permiten introducir en la contratacién publica consideraciones de tipo
social y medioambiental, configurandolas como condiciones especiales de ejecucion
del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una estructura
que permita acoger pautas de adecuacion de los contratos a nuevos requerimientos
éticos y sociales, como son los de acomodacidn de las prestaciones a las exigencias
de un «comercio justo» con los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo como
prevé la Resolucion del Parlamento Europeo en Comercio Justo y Desarrollo
[2005/2245 (INI)], y que permitan ajustar la demanda publica de bienes y servicios a la
disponibilidad real de los recursos naturales, a la articulacién de un nuevo procedi-
miento de adjudicacidn, el didlogo competitivo, pensado para contratos de gran com-
plejidad en los que la definicidn final de su objeto sélo puede obtenerse a través de la
interaccién entre el drgano de contratacién y los licitadores; a la nueva regulacién de
diversas técnicas para racionalizar las adquisiciones de bienes y servicios (acuerdos
marco, sistemas dinamicos de adquisicion y centrales de compras); o, en fin, asumien-
do las nuevas tendencias a favor de la desmaterializacidn de los procedimientos, op-
tando por la plena insercién de los medios electrénicos, informdticos y telematicos
en el ambito de la contratacidn publica, a fin de hacer mas fluidas y transparentes las
relaciones entre los drganos de contratacion y los operadores econdmicos...”.

Esta apuesta por la utilizacién de estos medios responde, a nuestro juicio, a un
doble orden de razones. La primera, de caracter esencialmente practico, nos permite
sefialar que las caracteristicas esenciales de la tecnologia electrdnica resultan espe-
cialmente Utiles para cumplir con los objetivos centrales de la Ley. De esta forma ob-
jetivos como el de transparencia o el de participacion resultan especialmente faciles
de cumplir con la utilizacién de este tipo de medios. La segunda, se sitda en el plano
operativo y permite indicar que la utilizacién de estas medidas facilita el balance en-
tre seguridad-transparencia-participacién, por un lado, y, eficacia de la gestion y cum-
plimiento de objetivos, por otro, y conseguir un mayor equilibrio entre ambos.

Esta referencia, mas o menos genérica se concreta en la LCSP de una forma pro-
fusa y no siempre sistemdtica que justifica el que seguidamente realicemos un inten-
to de sistematizacidn funcional de la operatividad y la funcionalidad de la tecnologia
en el ambito contractual. No obstante, debe indicarse, asimismo y como queda dicho
que las prescripciones contractuales se producen un poco después de que se publica-
se la Ley de Acceso Electrdnico a los servicios publicos que supone un marco global
(no siempre concordante) por razén del sujeto actuante —la Administracién Piblica—
y que dota de un contenido adicional la actuacién de las Administraciones Publicas en
la materia.

En el presente apartado analizamos las denominadas por la propia LCSP como
“disposiciones comunes” que, en realidad, no son sino un conjunto de reglas especi-
ficas para la utilizacién de medios electrdénicos en el dmbito de la actuacién adminis-
trativa contractual.
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A) Medidas en relacion con la comunicacion y de relacion con las Administracion
Publica en materia de contratacion administrativa

La LCSP contiene una primera referencia sobre la utilizacién de medios electré-
nicos en el funcionamiento de las Administraciones Publicas de caracter habilitadora,
marcada por una reglamentacién propia que, en cierta forma, se solapa con la gene-
ral que tiene establecida la propia LAE. Pero, mas alld de la eventual colision entre
normas, es lo cierto que, desde una perspectiva sustantiva, las determinaciones que
se analizan seguidamente se centran en la consagracién y admisién de medios elec-
trénicos de caracter relacional que se solapan con los que operan con caracter gene-
ral dentro del procedimiento administrativo comtin del que la contratacién no es sino
manifestacion de cardcter especifico.

Su regulacién se contiene en la DA. 18 de la LCSP e indica que “...1. Las comu-
nicaciones e intercambios de informacién que deban efectuarse en los procedi-
mientos regulados en esta Ley podran hacerse, de acuerdo con lo que establezcan
los érganos de contratacion o los érganos a los que corresponda su resolucién, por
correo, por telefax, o por medios electrénicos, informdticos o telematicos. Las soli-
citudes de participacién en procedimientos de adjudicacién podran también hacer-
se por teléfono, en el caso y en la forma previstos en el apartado 4 de esta disposi-
cién adicional...”™

Se trata de una habilitacién general que atribuye la competencia para la intro-
duccién de estos procedimientos de forma concurrente a dos érganos: los de contra-
tacion o los que resuelvan el contrato en cuestidn. Esto nos remite a la determinacién
de los mismos que se contiene en primer término en el articulo 40 de la LCSP "y, es-
pecificamente, las previstas en el articulo 291 de la LCSP.” Lo que queda claro es que
silos mismos no lo indican la utilizacién serd cuestionable aunque la aplicacién de las

10 Laproblematica sobre la utilizacién de estos medios en el ambito del procedimiento administra-
tivo puede verse en el libro de Gamero Casado, E., Notificaciones telematicas. Barcelona. 2005

11 El citado articulo establece que “...1. La representacidn de los entes, organismos y entidades
del sector publico en materia contractual corresponde a los érganos de contratacion, unipersonales o co-
legiados que, en virtud de norma legal o reglamentaria o disposicién estatutaria, tengan atribuida la facul-
tad de celebrar contratos en su nombre...”

12 Este precepto sefiala que “...1. Los Ministros y los Secretarios de Estado son los dérganos de
contratacién de la Administracion General del Estado y, en consecuencia, estan facultados para celebrar en
sunombre los contratos en el ambito de su competencia.

En los departamentos ministeriales en los que existan varios érganos de contratacion, la competen-
cia para celebrar los contratos de suministro y de servicios que afecten al ambito de mas de uno de ellos
correspondera al Ministro, salvo en los casos en que la misma se atribuya a la Junta de Contratacion.

2. Los Presidentes o Directores de los organismos auténomos, Agencias Estatales, entidades publi-
cas empresariales y demds entidades publicas estatales y los Directores generales de las distintas entida-
des gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, son los drganos de contratacién de unos y otros,
a falta de disposicién especifica sobre el particular, recogida en las correspondientes normas de creacién
o reguladoras del funcionamiento de esas entidades.

3. ElDirector General del Patrimonio del Estado es el érgano de contratacién del sistema estatal de
contratacién centralizada regulado en los articulos 190 y 191....”
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reglas de la LAE y del procedimiento administrativo comin pueden llevarnos a con-
clusiones diferentes®.

La caracteristica central es que se trata de una habilitacién genérica que admite,
en general, la utilizaciéon de un conjunto heterogéneo de instrumentos que remite,
realmente, la determinacidn a lo que establezca el respectivo érgano de contratacién
bien con cardcter general bien, cuando sea posible, en las normas especificas que
habilita la LCSP para dictar las mismas.

La caracteristica esencial se encuentra en que la habilitacién genérica se trans-
forma en un elemento de aplicacién no generalizado sino en virtud de cada procedi-
miento (incluso cada expediente podria decirse) de contratacién. Asi lo sefiala expre-
samente la propia Disposicidn Adicional que indica que son vdélidos los métodos
tradicionales y los de cardcter electrénico siempre que el érgano de contratacion
haga constar en la convocatoria del procedimiento esta circunstancia. Se trata por
tanto de una mera aceptacién o aplicacién para los distintos o concretos supuestos
de una regulacién general —la que se contempla en el apartado siguiente— que se
aplica Ginicamente cuando el drgano de contratacidn asi lo determine.

Pero, al lado, de esta determinacion general cabe indicar que en la propia Dispo-
sicion Adicional se contienen algunas referencias que, dicho sea de paso, son mas
propias de la regulacidn a la que nos referimos en el apartado siguiente.

Estas determinaciones especificas son las siguientes:

“...2. Paraque puedan declararse admisibles, los medios de comunicacién de-
beran estar disponibles de forma general y, por tanto, de su uso no debe derivarse
ninguna restriccion al acceso de los empresarios e interesados a los correspondientes
procedimientos...”".

Se introduce aqui un concepto ciertamente complejo: la disponibilidad de forma
general como requisito-condicion para la aplicacién de los medios de comunicacion
que realmente es un concepto indeterminado ya que no hay una referencia legal a
cuando se produce tal circunstancia. Se trata, por tanto, de asumir que cuando sea un
hecho notorio o evidente, en términos sociales, la aceptacidon o la utilizacién de un

13 Téngase en cuenta, en este punto, que el articulo 27 de la LAE indica que “...1. Los ciudadanos
podran elegir en todo momento la manera de comunicarse con las Administraciones Publicas, sea o no
por medios electrdnicos, excepto en aquellos casos en los que de una norma con rango de Ley se esta-
blezca o infiera la utilizacién de un medio no electrdnico. La opcién de comunicarse por unos u otros
medios no vincula al ciudadano, que podrd, en cualquier momento, optar por un medio distinto del inicial-
mente elegido.

14  El articulo 36 de la LAE sefiala que “... 3. Cuando se utilicen medios electrénicos para la partici-
pacion de los interesados en la instruccién del procedimiento a los efectos del ejercicio de su derecho a
presentar alegaciones en cualquier momento anterior a la propuesta de resolucién o en la préctica del
tramite de audiencia cuando proceda, se emplearan los medios de comunicacién y notificacidn previstos
en los articulos 27y 28 de esta Ley....”
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determinado medio es ese el momento en el que se puede dar el paso de su incorpo-
racién a los procedimientos contractuales.

La finalidad ultima de este requisito que debe servir de interpretacién se encuen-
tra en el inciso final: siempre que no se produzca con su utilizacién una restriccion a
la participacidn.

Realmente se trata de una plasmacién especifica del principio de no discrimina-
cién que se contiene y que inspira la LAE cuando en su articulo 4 se refiere a los prin-
cipios generales de la Ley e incluye dentro de los mismos el de “c) Principio de acce-
sibilidad a la informacién y a los servicios por medios electrénicos en los términos
establecidos por la normativa vigente en esta materia, a través de sistemas que per-
mitan obtenerlos de manera segura y comprensible, garantizando especialmente la
accesibilidad universal y el disefio para todos de los soportes, canales y entornos con
objeto de que todas las personas puedan ejercer sus derechos en igualdad de condi-
ciones, incorporando las caracteristicas necesarias para garantizar la accesibilidad de
aquellos colectivos que lo requieran...”. Este precepto se completa en el mismo arti-
culo con el principio de “... Principio de neutralidad tecnoldgica y de adaptabilidad al
progreso de las técnicas y sistemas de comunicaciones electrdnicas garantizando la
independencia en la eleccién de las alternativas tecnoldgicas por los ciudadanos y por
las Administraciones Publicas, asi como la libertad de desarrollar e implantar los avan-
ces tecnoldgicos en un dmbito de libre mercado. A estos efectos las Administraciones
Publicas utilizardn estandares abiertos asi como, en su caso y de forma complemen-
taria, estdndares que sean de uso generalizado por los ciudadanos...”.

“...3. Las comunicaciones, los intercambios y el almacenamiento de informa-
cidn se realizaran de modo que se garantice la proteccién de la integridad de los da-
tos y la confidencialidad de las ofertas y de las solicitudes de participacién, asi como
que el contenido de las ofertas y de las solicitudes de participacidn no sera conocido
hasta después de finalizado el plazo para su presentacién o hasta el momento fijado
para su apertura...”.

En este precepto se contienen un conjunto de mandatos que realmente exige un
tratamiento separado:

— Requisitos comunes. Incluimos dentro de este apartado las referencias a que
los sistemas que se implanten deben asegurar la proteccién de datos, la confidencia-
lidad de las ofertas y solicitudes de participacion.

Se trata de dos determinaciones esenciales aunque de distinto orden. La prime-
ra nos enfrenta con el problema de la proteccién de datos que es comun al conjunto
de las Administraciones Publicas y, en general, de cuantos “almacenan” informacion.
Realmente lo que se indica es Unicamente que el almacenamiento especifico de la
informacién en materia de contratacidn debe asegurar el cumplimiento de los requi-
sitos previstos en la normativa de datos. En esencia y sin descender en este momento
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al analisis especifico de dicha normativa habrd que entender que se centra en la exis-
tencia de ficheros de datos aprobados e inscritos y en la acreditacion de la finalidad
de los datos de forma que sdélo puedan ser utilizados para los fines directamente re-
lacionados con la causa que justifica su recogida, esto es, la actividad contractual y
que su uso se centra en la misma finalidad de forma que solo mediante autorizacién
legal o con consentimiento de los interesados se produce -si es que se produce—-una
utilizacién que trascienda de la finalidad esencial.

La segunda cuestidn -la relativa a la confidencialidad— no es de la misma natura-
lezay, desde luego, no es menor en el marco de una ley, como la contratos del sector
publico que presenta como caracteristica la de haber cambiado algunos elementos
centrales de la formacidn de la voluntad de los érganos administrativos y haber habi-
litado férmulas de mayor participacion de los interesados en la reconfiguracién de la
oferta real que, en algunos casos, implican la aportacién de informaciones que pue-
den considerarse sensibles en el ambito de la proteccién de los secretos y de las infor-
maciones comerciales.

Podria decirse y no estaria exenta de razén la indicacién que este problema es
independiente del método de realizacidn de las comunicaciones y que trasciende de
lo técnico para ubicarse en lo ontolégico y estructural en el marco de la Ley en gene-
ral y que, por tanto, su problemdtica no es especifica de la utilizaciéon de medios elec-
trénicos. Tal afirmacidn es cierta y, por tanto, no cabe indicar que el problema de la
confidencialidad esta en directa conexién con la utilizacion de medios electrénicos.
Lo que no cabe negar, tampoco, es que las caracteristicas especiales de la electrénica
y su capacidad de difusién sitian a estas técnicas en primer plano de la preocupacion
y, por tanto, de garantia frente a los ciudadanos.

La cuestidn, asi planteada, nos sitla en un entorno ciertamente sencillo en el
que las Administraciones Publicas deben disefiar sistemas de seguridad que impidan
que los datos e informaciones aportados por los ciudadanos en el marco de las rela-
ciones contractuales tengan una difusion diferente a la que se refiere el trdmite o el
procedimiento en cuestion

— La posibilidad de su andlisis justo en el momento en el que procedimental-
mente sea necesario, esto es, el aseguramiento de que se cumplen los requisitos indi-
cados justo hasta el momento en el que deban desvelarse

Pero al lado de estas cuestiones generales se admiten sistemas que, realmente
si tienen una cierta peculiaridad. De esta forma se admite que los érganos de contra-
tacion podran admitir la comunicacidn telefdnica para la presentacidon de solicitudes
de participacién, en cuyo caso el solicitante que utilice este medio deberd confirmar
su solicitud por escrito antes de que expire el plazo fijado para su recepcidn.

Los drganos de contratacion podrédn exigir que las solicitudes de participacion
enviadas por telefax sean confirmadas por correo o por medios electrdnicos, infor-
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maticos o telematicos, cuando ello sea necesario para su constancia. Esta exigencia
debera ser recogida en el anuncio de licitacidn, con indicacién del plazo disponible
para su cumplimentacién.

Desde una perspectiva procedimental se plantea aqui una cuestién ciertamente
curiosa y, en gran parte; novedosa: los efectos de la comunicacién telefdnica o por
fax sino se recibe la confirmacién o la solicitud escrita. Las claves de la resolucién de
esta problematica pasan, a nuestro juicio, por el siguientes esquema: Las comunica-
ciones verbales o por fax que no fueran admitidas directamente sino en via de confir-
macién deberan ser registradas como tales en los registros administrativos corres-
pondientes; Sillegado el dia en el que deban producir su efecto no han sido ratificadas
o complementadas debera cursarse el requerimiento previo al que se refiere el arti-
culo 70 delaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comun y solo cuando se produzca
el eventual fracaso en la aportacién podria considerarse que la presentacién es inco-
rrecta y que no debe producir efecto alguno. Es claro que esta posicidn se opone a
quienes pueden llegar a pensar que la forma en la que estan redactados los precep-
tos permite entender que la no cumplimentacion en plazo implica de facto en decai-
miento en el correspondiente trdmite. Esta posicién —salvo que se deduzca expresa-
mente de la Ley— no encuentra una cobertura general en este ambito porque con ello
lo que realmente.

B) Reglas generales sobre la utilizacion de medios electronicos, informdticos y
telemadticos

Se encuentran contenidas en la Disposicién Adicional decimonovena® en una re-
gulacién que podemos sistematizar en la siguiente forma:

15 Enrelacion con la aplicacién efectiva de esta Disposicién debe tenerse en consideracién lo que
establece la Disposicién Final novena de la LCSP conforme a la que “...1. Se autoriza al Ministro de Econo-
mia y Hacienda para aprobar, previo dictamen del Consejo de Estado, las normas de desarrollo de la dispo-
sicién adicional decimonovena que puedan ser necesarias para hacer plenamente efectivo el uso de me-
dios electrdnicos, informaticos o telematicos en los procedimientos regulados en esta Ley...”

Esta habilitacién tiene un alcance adicional que incluye las siguientes determinaciones:

— Comunicaciones de datos a los Registros Publicos y entidades de publicidad general.

El apartado 2 de la Disposicién Final Novena establece sobre este punto que “...2. Igualmente, el
Ministro de Economia y Hacienda, mediante Orden, definira las especificaciones técnicas de las comunica-
ciones de datos que deban efectuarse en cumplimiento de la presente Ley y establecerd los modelos que
deban utilizarse...”

— Facturas electrdnicas.

Se refiere a la misma el apartado 3 de la misma Disposicidn final cuando sefiala que ... 3. En el plazo
méximo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley, el Ministro de Economia y Hacienda aprobara las
normas de desarrollo necesarias para hacer posible el uso de las facturas electrdnicas en los contratos que
se celebren por las entidades del sector publico estatal...”. El efecto fundamental del ejercicio de esta
competencia es claro y estd previsto en el apartado 4 cuando previene que “... 4. Transcurridos tres meses
desde la entrada en vigor de las normas a que se refiere el apartado anterior la presentacién de facturas
electrénicas sera obligatoria en la contratacion con el sector publico estatal para las sociedades que no
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— Caracteristicas de los medios utilizados.

Se refiere a éstas el apartado primero de la Disposicion indicada y segun el cual
“...1. El empleo de medios electrdnicos, informaticos y telematicos en los procedi-
mientos contemplados en esta ley se ajustard a las normas siguientes:

a) Los medios electrénicos, informéticos y telematicos utilizables deberan ser
no discriminatorios, estar a disposicidn del publico y ser compatibles con las
tecnologias de la informacién y de la comunicacién de uso general.®

b) Lainformacion y las especificaciones técnicas necesarias para la presenta-
cién electrdnica de las ofertas y solicitudes de participacién deberdn estar a
disposicidon de todas las partes interesadas, no ser discriminatorios y ser
conformes con estandares abiertos, de uso general y amplia implantacion.

puedan presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada. Por Orden conjunta de los Ministros de Eco-
nomia y Hacienda y de Industria, Turismo y Comercio, se extenderd progresivamente la obligatoriedad del
uso de las facturas electrénicas para otras personas fisicas y juridicas en funcién de sus caracteristicas y el
volumen de su cifra de negocios. En todo caso, transcurridos dieciocho meses desde la entrada en vigor de
las normas a que se refiere el apartado anterior, el uso de la factura electrdnica sera obligatorio en todos
los contratos del sector publico estatal; no obstante, en los contratos menores, la utilizacién de la factura
electrénica sera obligatoria cuando as se establezca expresamente en estas Ordenes de extensidn...”

Finalmente el apartado 5 determina que “... El Consejo de Ministros, a propuesta de los Ministros de
Economia y Hacienda y de Industria, Turismo y Comercio, adoptard las medidas necesarias para facilitar la
emision de facturas electrénicas por las personas y entidades que contraten con el sector publico estatal,
garantizando la gratuidad de los servicios de apoyo que se establezcan para las empresas cuya cifra de
negocios en el afio inmediatamente anterior y para el conjunto de sus actividades sea inferior al umbral
que se fije en la Orden a que se refiere el parrafo anterior...”

16 A este tema se referfa el Plan de Accién cuando indicaba que “... 2.1.3. Eliminar/evitar los obstd-
culos al utilizar procedimientos de contratacion publica por via electronica.

Los obstaculos que las empresas temen mds para la licitacion transfronteriza consisten en el disefio
inadecuado de los sistemas de licitacién y laincompatibilidad de las normas informéticas. La diversidad y la
incompatibilidad de las soluciones técnicas pueden desanimar a los proveedores a acceder a los sistemas
de contratacidn electrdnica o dificultar su participacién debido a problemas adicionales o0 a un aumento de
los costes. Los obstédculos pueden existir en términos funcionales asi como de caracteristicas técnicas.

Al pasar a la contratacion en linea, los Estados miembros deberian guiarse en todo momento por la
idea basica de que los medios de comunicacién y las herramientas utilizadas en los sistemas de contrata-
cién publica electrénica no deberfan dar lugar a discriminaciones, deberian estar disponibles ampliamente,
ser interoperables y, en ningun caso, deberian restringir el acceso de los operadores econémicos al proce-
dimiento de licitacién.

Para evitar la aparicién de obstdculos electrdnicos, los Estados miembros deberian utilizar los resul-
tados del andlisis de los requisitos funcionales de la Comisién realizado por el IDA3 a la hora de redactar la
normativa y disefiar los sistemas de contratacién electrénica. La Comision y los Estados miembros valida-
ran los resultados del proyecto a la luz de documento interpretativo que la Comisién publicara en 2005.

Para crear confianza en la contratacion electrdnica, deberia fomentarse el desarrollo de sistemas de
verificacién del cumplimiento de los requisitos. La Comisién recomienda vivamente que los Estados miem-
bros, con arreglo a las Directivas, introduzcan o mantengan sistemas voluntarios de acreditacion para de-
terminar si los sistemas de contratacidn electrdnica se ajustan a los requisitos de las Directivas. Serfa de-
seable contar con un sistema Europeo que se basase en los planes nacionales y que los integrase para
garantizar el buenfuncionamiento del mercado interior. La Comisién y los Estados miembros deberian
examinar, mediante un estudio de viabilidad, el desarrollo de un sistema TRUST (TransparentReliable Un-
hindered Secure Tendering [licitacion transparente, fiable, sin trabas y segura])de este tipo basado en los
requisitos de funcionamiento...”.
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)

d)

f)

g)

h)

Los programas y aplicaciones necesarios para la presentacidn electrdnica
de las ofertas y solicitudes de participacién deberan ser de amplio uso, facil
acceso y no discriminatorios, o deberdn ponerse a disposicién de los intere-
sados por el érgano de contratacion.

Los sistemas de comunicaciones y para el intercambio y almacenamiento de
informacién deberan poder garantizar de forma razonable, segtn el estado
de la técnica, la integridad de los datos transmitidos y que sélo los drganos
competentes, en la fecha sefialada para ello, puedan tener acceso a los mis-
mos, 0 que en caso de quebrantamiento de esta prohibicidn de acceso, la
violacién pueda detectarse con claridad.

Las aplicaciones que se utilicen para efectuar las comunicaciones, notifica-
ciones y envios documentales entre el licitador o contratista y el érgano de
contratacién deben poder acreditar la fecha y hora de su emisién o recep-
cidn, la integridad de su contenido y el remitente y destinatario de las mis-
mas. En especial, estas aplicaciones deben garantizar que se deja constan-
cia delahoraylafecha exactas de larecepcidn de las proposiciones o de las
solicitudes de participacién y de cuanta documentacién deba presentarse
ante el érgano de contratacion.

Todos los actos y manifestaciones de voluntad de los érganos administrati-
vos o de las empresas licitadoras o contratistas que tengan efectos juridicos
y se emitan tanto en la fase preparatoria como en las fases de licitacion,
adjudicacidny ejecucidn del contrato deben ser autenticados mediante una
firma electrdnica reconocida de acuerdo con la Ley 59/2003, de 19 de di-
ciembre, de Firma Electrdnica. Los medios electrénicos, informaticos o tele-
mdticos empleados deben poder garantizar que la firma se ajusta a las dis-
posiciones de esta norma.

Los licitadores o los candidatos deberan presentar los documentos, certifi-
cados, y declaraciones que no estén disponibles en forma electrénica antes
de que expire el plazo previsto para la presentacién de ofertas o de solicitu-
des de participacion.

Las referencias de esta ley a la presentacién de documentos escritos no
obstardn a la presentacién de los mismos por medios electrénicos. Las co-
pias electrdnicas de los documentos que deban incorporarse al expediente,
autenticadas con la firma electrénica reconocida del érgano administrativo
habilitado para su recepcién surtirdn iguales efectos y tendran igual valor
que las copias compulsadas de esos documentos...”

La regulacién contenida en el apartado trascrito nos permite indicar que la op-
cién de la LCSP se sitda en un entorno programatico no estrictamente coincidente
con las precauciones que establece el procedimiento comun en el que la bilateral en
las comunicaciones se conforma como un elemento esencial. Ahora se busca opcio-
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nes mds abiertas utilizando para ello las referencias generales a procedimientos y
aplicaciones de utilizacién comun. Se trata, por tanto, de un giro en la concepcién
que no pasa ya por la acreditacién de la bilateralidad sino que se sitdia en un entorno
que obliga a las Administraciones Publicas y, dentro de las mismas a los érganos de
contratacidn, a utilizar procedimientos electrénicos que sean o puedan ser de utiliza-
ciény conexién comun. Se opta asi por superar el concepto de comprobacién o adve-
racion individual que subyace en la normativa procedimental (por ejemplo en las no-
tificaciones telematicas) para instaurar el principio de accesibilidad general como
obligacidn de las Administraciones Publicas en el disefio y la utilizacién de los proce-
dimientos que se sirvan de estos medios.

Finalmente y como venimos indicando se aprecia la superacion de la normativa
comun de notificaciones para situarse en la firma electrénica como instrumento téc-
nico que debe convertirse en el instrumento de adveracién y constatacién de la pro-
pia notificacién y de la integridad documental.

4.2. Determinaciones especificas de la Ley 9/2010

En el contexto que acabamos de analizar la Ley 9/2010 establece algunas refe-
rencias especificas que se ubican en la capacidad de normacién de las Comunidades
Auténomas en desarrollo, por un lado de la Ley 11/2007, de 22 de junio de acceso
electrdnico de los ciudadanos a los servicios publicos y de la propia LCSP por otro.

De las determinaciones que se contienen en la misma la primera es de cardcter
programatico y proyectivo segun la cual “...Las comunicaciones entre el Tribunal y
los érganos de contratacidn o las entidades contratantes se haran, siempre que sea
posible, por medios informaticos, electrénicos o telematicos...”. Se trata, claro est3,
de una determinacién puramente interna y de cardcter posibilista: cuando sea posi-
ble la comunicacidn entre los drganos publicos que actiian como drganos de contra-
tacién y el TCPCAM se hara de forma electrdnica.

Al lado de esto se aflade que “... Las notificaciones a los recurrentes y demas in-
teresados intervinientes en los procedimientos indicados en el apartado 2, se efec-
tuaran por medios telematicos cuando asi lo soliciten o cuando lo hubiesen admitido
durante la tramitaciéon del procedimiento de adjudicacién, en el caso de haber inter-
venido en él, y dispongan de una direccidn electrénica en el Sistema de Notificaciones
Telematicas de la Comunidad de Madrid...”. Se tata, en la propia definicién de la
CAM, de “...Es un servicio que ofrece la Comunidad de Madrid para la gestién de
notificaciones telemdticas entre la administracién y los ciudadanos y empresas. Por
tanto, darse de alta en éste servicio permitird recibir, de forma electrénica, las notifi-
caciones administrativas que actualmente se reciben en papel...”".

17  Definicién tomada el dia 15 de octubre de 2011 del siguiente sitio electrénico: http://www.madrid.
org/cs/Satellite?cid=1142508755882&language=es&pagename=AdministracionElectronica%2FPage%2FSAEL
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5. LA TASA POR LA REALIZACION DE LA ACTIVIDAD DE RESOLUCION
DE RECURSO

Sin lugar a dudas una de las cuestiones mas novedosas y dignas de mencién de
la Ley 9/2010 es la de haber establecido una tasa por la utilizacién del servicio de reso-
lucién de los recursos administrativos en materia contractual. No es facil encontrar
en el dmbito administrativo ejemplos similares de abono de tasas por la tramitaciény
resolucién de recursos administrativos pero las singularidades de este recurso han
llevado a la CAM que esta es una férmula “razonable” para la financiacién de un ser-
vicio de recursos que afecta tanto a la propia Administracion (donde, sin duda, la tasa
es mas discutible) y a las entidades locales donde, igualmente, existe una menor dis-
cusion sobre el eventual establecimiento de la tasa en cuestidn.

En punto a su regulacién podemos indicar que la definicidn de la tasa se contiene
en la Ley 9/2010 y la identifica con “... Tasa por la realizacién de actividades compe-
tencia del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Ma-
drid...”. Posteriormente, es la ORDEN de 21 de marzo de 2011, de la Consejeria de
Economia y Hacienda, por la que se dictan las normas para la aplicacién de la tasa por
la realizacion de actividades competencia del Tribunal Administrativo de Contrata-
cién Publica de la Comunidad de Madrid la que concreta la tasa en cuestion.

A) Hecho imponible

La citada tasa incide en “...las actividades competencia del Tribunal Administra-
tivo de Contratacidn Publica, se regulard la exigencia de una tasa por los asuntos que
se sometan a su conocimiento y resolucidn, respecto a los procedimientos de contra-
tacién de los siguientes organismos y entidades:

a) Los entes, organismos y entidades del sector publico de la Comunidad de
Madrid que no tengan la consideracién de Administraciones Publicas de

contenidoFinal. En la misma se afiaden las siguientes condiciones para el uso de la misma “... Para utilizar el
Servicio de Notificaciones Telemdticas de la Comunidad de Madrid, debera seguir los siguientes pasos:

¢ Darse de Alta en el servicio, cumplimentando el formulario que le serd presentado al entrar en el
Servicio de Notificaciones Telematicas y aceptando sus condiciones. En ese momento, la Comuni-
dad de Madrid le habilitard una direccién electrénica, donde podrd recibir sus notificaciones.

e Indicar en sus escritos o solicitudes, como opcién de notificacién, que desea ser notificado tele-
maticamente, siempre y cuando el procedimiento iniciado admita esta posibilidad.

e El Servicio de Notificaciones Telemdticas, cada vez que reciba una notificacién del centro gestor
que tramita su expediente, le enviard un aviso a la direccién de correo electrénico facilitada y un
sms a su mavil, si lo hubiera facilitado.

e El ciudadano deberd acceder a su direccidn electrdnica, previa identificaciéon con su certificado
electrénico, y abrir o rechazar la notificacién. Tanto la apertura como el rechazo generara un aviso
al centro que gestiona su expediente, al objeto de continuar con la tramitacién, dependiendo de
la opcidn elegida.

¢ Cuando, existiendo constancia de la recepcion de la notificacién en la direccidn electrénica, trans-
currieran diez dias naturales sin que se acceda a su contenido, se entendera que la notificacién ha
sido rechazada...”
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acuerdo con la delimitacion establecida por el articulo 3.2 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

b) Las Universidades Publicas del ambito territorial de la Comunidad de Madrid
y sus organismos vinculados o dependientes.

¢) Las Entidades Locales del ambito territorial de la Comunidad de Madrid, y
sus entes, organismos y entidades vinculadas o dependientes.

d) Las entidades contratantes del dmbito territorial de la Comunidad de Ma-
drid sujetas a la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energfa, los transportes y los servi-
cios postales.

e) Las entidades que celebren contratos subvencionados sujetos a regulacién
armonizada a que se refiere el articulo 17 de la Ley de Contratos del Sector
Publico...”

En linea con lo que indicdbamos queda fuera la actividad administrativa de la
propia CAM donde realmente hubiera sido dificil el establecimiento de una tasa espe-
cifico por comparaciéon con el resto de los recursos que se interponen y que, claro
estd, forman parte de la actividad ordinaria de la misma en la que la individualizacién
por la via de la tasa hubiera producido alguna discusién de mayor alcance.

B) Gestion

Se atribuye a la Direccién General de Politica Financiera, Tesoreria y Patrimonio
la competencia para la gestion, liquidacién y recaudacidn de la tasa, que por razén de
la materia corresponde a la Consejeria de Economia y Hacienda, sin perjuicio de las
que le son propias en virtud de lo establecido en el articulo 19.2 del Texto Refundido
de la vigente Ley de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de Madrid, aprobado
por Decreto Legislativo 1/2002, de 24 de octubre.

C) Liquidacién

La Orden de la Consejeria regula en el articulo 3 la liquidacién de la tasa sobre la
base de dos sistemas alternativos, el pago en efectivo y el pago a través de la banca
electrénica (mediante cargo en cuenta o pago con tarjeta).

El apartado 3 del articulo 3° establece la cuantia de la tasa en la siguiente forma
“...Elimporte de la tasa sera el indicado en el articulo 90, tarifa 11.01, del citado Texto
Refundido de la Ley de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de Madrid: “Tarifa
11.01. Por cada recurso especial en materia de contratacidn, reclamacién o cuestién
de nulidad contractual que se sometan a conocimiento y resolucién del Tribunal Ad-
ministrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid: 600 euros.”
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Para los sujetos pasivos a los que, de acuerdo con el articulo 89 de la misma Ley,
se aplica una bonificacion del 50 por 100 de la cuantia de la tasa, el importe a ingresar
sera de 300 euros.

Los anteriores importes son los vigentes desde el 1 de enero de 2011 con motivo
de la entrada en vigor de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas fiscales, Admi-
nistrativas y Racionalizacidn del Sector Publico. Sin perjuicio de lo anterior, y de con-
formidad con el procedimiento establecido en el Texto Refundido de la Ley de Tasay
Precios Publicos de la Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto Legislativo
1/2002, de 24 de octubre, la tarifa de la tasa puede ser objeto de posterior modifica-
Cién o actualizacién en su cuantia...”.

6. LOS RECURSOS EN MATERIA CONTRACTUAL DE LOS ORGANOS
ESTATUTARIOS

En el ambito de la CAM se ha planteado el mismo problema que, finalmente, se
plantea en el LCSP en relacién con los recursos que pudieran interponer contra los
actos de administracién de los drganos constitucionales. En el presente supuesto mu-
tatis mutandi lo que se plantea es el enjuiciamiento de los actos de administracion
contractual de los érgano estatutarios.

La opcién, en este punto, de la Ley 9/2010 es la siguiente “... 6. Régimen especial
de revisidn de decisiones en materia de contratacidn y supuestos especiales de nuli-
dad de la Asamblea de Madrid e instituciones autondmicas dependientes. Los drga-
nos competentes de la Asamblea de Madrid, la Cdmara de Cuentas y demds institucio-
nesy érganos vinculados o dependientes de la Asamblea, estableceran, en su caso, el
dérgano que deba conocer, en su dmbito de contratacidn del recurso especial regula-
do en el Libro VI de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
en la redaccién dada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, respetando las condiciones
de cualificacién, independencia e inamovilidad previstas en dicho Libro. Las mencio-
nadas instituciones y demds entidades y organismos de la Comunidad de Madrid no
incluidos en el apartado 2 de este articulo, podran atribuir al Tribunal Administrativo
de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, las competencias sefialadas en
las letras a), b) y ¢) del citado apartado, mediante la celebracién del correspondiente
convenio con la Consejeria competente en materia de coordinacién de la contrata-
cién publica, en el que se estipulen las condiciones en que sufragaran los gastos deri-
vados de esta asuncién de competencias...”.

De nuevo nos encontramos ante lo que hemos denominado un opcidn abierta
en la que la Ley deja en manos de las instituciones las determinacidn del érgano que
debe conocer el recurso y que puede ser propio siguiendo el modelo de la LCSP y los
drganos constitucionales, o bien de articular por la via del convenio interinstitucional
que sea el TCPCAM el que conozco de estos recursos.

RD, n° 288, septiembre-diciembre 2010, pp. 259-288, ISSN: 0012-4494



